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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 26 de septiembre de 2013.

VISTO el recurso especial interpuesto por D. J.M.B.R-M., en representacion de GRUPO
GENERALA DE SERVICIOS INTEGRALES, PROYECTOS MEDIOAMBIENTALES,
CONSTRUCCIONES Y OBRAS S.L y D. R.D.G. y D. M.D.G. en representacion de JOSE
DIAZ GARCIA S.A contra su exclusion del procedimiento abierto de licitacion para la
“Contratacion de la prestacién de servicios de limpieza viaria, y recogida, transporte,
tratamiento y eliminacion de residuos domésticos en el municipio de San Javier”
Expediente n°® 05/2013, convocado por el Ayuntamiento de San Javier, el Tribunal, en

sesion del dia de la fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero. ElI Ayuntamiento de San Javier anuncio la licitacién publica, por procedimiento
abierto, para la “Contratacion de la prestacion de servicios de limpieza viaria, y recogida,
transporte, tratamiento y eliminacién de residuos domésticos en el municipio de San
Javier” Expediente n° 05/2013, a través del Boletin Oficial de la Region de Murcia de 20
de marzo de 2013, y con un valor estimado de 86.424.998,10 € y presupuesto base de
licitacion neto de 4.801.388,79 € anuales.

Segundo. Contra el acuerdo de exclusion, la UTE recurrente a través de su
representante, presentd escrito en el registro del 6rgano de contratacién, solicitando la
anulacién del acuerdo y retrotrayendo las actuaciones al momento de la admision de la

proposicion técnica y valoracion de la misma.

El 6rgano de contratacion remiti6 a este Tribunal una copia del expediente de

contratacion acompafado del oportuno informe.
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Tercero. La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso interpuesto a los restantes
licitadores, otorgandoles un plazo de cinco dias habiles para que, si lo estimaran
oportuno, formulasen las alegaciones que a su derecho conviniesen. La UTE LIROLA
INGENIERIA OBRAS S.L y EMYPLAN S.L ha evacuado este tramite en plazo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. La competencia para resolver el presente recurso corresponde a este Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 41.3 del TRLCSP y en el Convenio suscrito al efecto entre la Administracion del
Estado y la de la Comunidad Auténoma de Murcia publicado en el Boletin Oficial del
Estado el dia 21 de noviembre de 2012.

Segundo. La legitimacién activa de la parte recurrente viene otorgada por aplicacién del
articulo 42 del TRLCSP. Debe entenderse que el recurso ha sido interpuesto por persona
legitimada para ello, al tratarse de una empresa licitadora que ha concurrido a la

licitacion.

Tercero. El recurso ha sido interpuesto en el plazo de los quince dias habiles previstos
en el articulo 44.2. a) del TRLCSP.

Cuarto. Tratandose de un contrato de gestion de servicios publicos se plantea si se
cumplen los requisitos exigidos por el articulo 40 TRLCSP para poder considerar el acto

impugnado susceptible del recurso especial en materia de contratacién.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 40.1 c) del TRLCSP seran susceptibles de recurso
especial en materia de contratacion los actos referidos a contratos celebrados por

Administraciones Publicas que ostenten la condicion de poder adjudicador:

c) contratos de gestion de servicios publicos en los que el presupuesto de gastos de
primer establecimiento, excluido el importe del Impuesto sobre el Valor Afiadido, sea

superior a 500.000 euros y el plazo superior a cinco afios.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC —473/2013 MU 022/2013



En la resolucion de este Tribunal nimero 262/2012 ya se examinaron los requisitos para
calificar un contrato como de gestion de servicio publico, y que se aplican ahora a éste
para su valoracion. Esta gestion integral ha sido declarada expresamente el objeto del
contrato. El contrato se celebrara por quien retne la condicion de Administracion Puablica

y poder adjudicador.

Ahora bien, el elemento relevante para llegar a la conclusion de que el acto objeto de
impugnacion se refiere a un contrato de gestién de servicio publico en la interpretacion
gque del mismo se ha llevado a cabo en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea es la asuncién del riesgo por parte del concesionario. Precisamente por
ello, el Tribunal debe ponderar si la calificacién del contrato del cual trae causa el acto
recurrido, es o no correcta con independencia del nomen iuris empleado por el 6rgano de

contratacion, pues de ello dependera la admision del recurso.

La asuncion del riesgo de explotacién por el concesionario resulta indispensable para
atribuir a la relacion juridica la condicién de concesion de servicios, siendo consecuencias
de ella la utilizacion de éstos por los particulares y el mayor o menor grado de

participaciéon del concesionario en la organizacion del servicio.

En el caso que nos ocupa, la clausula decimosexta del PCAP sefala que el contrato se
celebra a riesgo y ventura del contratista, garantizando el derecho del particular a
utilizarlo mediante el abono de la contraprestacion econdmica que se fije en la tarifa
aprobada, pero lo que no queda claro es que este riesgo se asuma por el contratista pues
percibe una cantidad fija mensual y no consta que el precio que se abona al adjudicatario
varie en funciéon de concurrencia de otras circunstancias (clausula decimonovena del
PPT).

Por todo ello, consideramos que el contrato no ha sido correctamente calificado como
contrato de gestion de servicio publico, al no asumir el contratista el riesgo del negocio y
percibir la retribucién a tanto alzado mensual, segln la periodicidad de servicios que

presta y que se han fijado en el PPT.

En cualquier caso, llegados a este punto, la conclusion es evidente: la admision del

recurso especial frente a un acto relativo a un contrato de gestién de servicio publico ya
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no se encuentra condicionada a que concurran los dos requisitos que establece el
articulo 40.2 c) del TRLCSP sino a la letra b) Contratos de servicios comprendidos en las
categorias 17 a 27 del Anexo Il de esta Ley cuyo valor estimado sea igual o superior a
200.000 euros, y al ser las prestaciones sujetas a licitacion variadas y su importe superior
a 200.000€ cabe el recurso especial.

Quinto. Respecto al fondo del asunto, el recurrente alega la denegacién de acceso al
informe del Comité de Expertos de 17 de mayo de 2013, un excesivo formalismo al
haberse excluido su oferta por defectos meramente formales, que no se ha producido el
incumplimiento del PPT en su clausula 27 que se refiere a la presentacion de un
reglamento de servicio pues el contenido no era exhaustivo sino indicativo y por no
afectar a la valoracion de la oferta, de acuerdo con lo previsto en la clausula 6.b) del PPT.
También afiade que no ha incumplido el articulo 17.2 del anteproyecto de explotacion que
se refiere a la definicion de la forma de hacer las encuestas pues la clausula 28.2° del
PPT no refleja esta exigencia y por ello hay discordancia entre el PPT y el anteproyecto
de explotacion, y reitera, como en el caso anterior, que no afecta a la valoracion de la
oferta, de acuerdo con lo previsto en la clausula 6.b) del PPT, por tratarse de una

cuestion accesoria.

Por su parte el érgano de contratacion emite un informe el 30 de agosto de 2013 en el
que sefala que el informe le fue entregado por correo electrénico el 28 de agosto de
2013 a su solicitud pero que conocia su existencia desde 12 de junio sin que lo hubiera
requerido con anterioridad. Que la mesa de contratacion en el desarrollo del
procedimiento ha empleado un criterio de flexibilidad y de fomento de la concurrencia de
las empresas licitadoras. Con relacion al reglamento de servicios, lo aportado en la oferta
de la recurrente se referia al cumplimiento de otras clausulas del PPT, como la 13.2, 17y
18 y los articulos 8.1.8 y 11 del anteproyecto de explotacion. Con relacion al
incumplimiento del detalle de la forma de efectuar las encuestas, entiende que el articulo
17.2 del anteproyecto de explotacion y la clausula 28.2° del PPT son complementarias y
no contradictorias, y que la remision del licitador recurrente a un tomo VIl tras la
aclaracion solicitada por la mesa no permite extraer como va a ser la forma de efectuar

las encuestas.
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La UTE LIROLA INGENIERIA OBRAS S.L y EMYPLAN S.L formul6 alegaciones
manifestando su conformidad con el recurso presentado por la recurrente excluida y

reiterando los argumentos del recurso.

Sexto. Para examinar la cuestién objeto de controversia, se hace necesario en primer
término examinar el defecto formal alegado de denegacion del informe solicitado. Figura
en la documentacién remitida por el érgano de contratacién, como documento n° 17, acta
de la mesa de contratacién de 14 de agosto de 2013 en que se exponen los motivos de
exclusiébn y consta en las actuaciones recibis de los representantes de la UTE
(documento n° 16) relativos al informe del comité de expertos de documentacion
evaluable mediante juicio de valor, en el documento n° 18 del expediente se constata la
remision por correo electrénico del informe solicitado en el registro el 26 de agosto de
2013.

Por otro lado, la empresa recurrente fue requerida de aclaracion sobre el contenido de su
oferta, aplicando la mesa de contratacion el criterio recogido en varias resoluciones de
este Tribunal siempre que el alcance del requerimiento y posterior aclaracion no suponga

una modificaciéon de la oferta.

Con relacién a las objeciones a las causas concretas de exclusiéon del procedimiento es
preciso reproducir el contenido de los pliegos cuya indebida aplicacion demanda la

recurrente.

En primer lugar considera la recurrente que no se ha producido el incumplimiento del PPT
en su clausula 27 que se refiere a la presentacion de un reglamento de servicio pues el
contenido no era exhaustivo sino indicativo y por no afectar a la valoracion de la oferta,

de acuerdo con lo previsto en la clausula 6.b) del PPT.

La clausula 27 sefala: “Los licitadores deberan incluir en sus ofertas, una propuesta de
reglamento de servicio en el que se definan sus caracteristicas, las normas de
funcionamiento interno, los derecho y deberes de los usuarios y operarios de servicios, la
referencia a los distintos servicios, el régimen disciplinario y los procedimientos de queja,
reclamaciones y quejas y sugerencias de los usuarios, siendo este contenido meramente

indicativo y no exclusivo.”
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En la clausula octava del PCAP se prevé que en el sobre n°2 se incluya toda aquella
documentacion justificativa del cumplimiento de las especificaciones técnicas previstas en

el pliego de prescripciones técnicas.

El recurrente estima que lo presentado en los tomos V (Plan de Medios Materiales y
Humanos) y VIl (Control de Calidad. GPS. Campafas de concienciacién) de su oferta
daba respuesta a la exigencia de la clausula 27 del PPT aunque no se adoptara la forma

de documento independiente.

Ahora bien la aportacion de este reglamento de servicio, adopte 0 no un formato de
documento independiente, es una exigencia que todos los licitadores deben cumplir y que
se preve tanto en el PPT como en el PCAP y su incumplimiento supone que no es posible
valorar si se daba plena satisfaccion a los requisitos exigidos en el PPT y no puede
conducir sino a la exclusion del licitador recurrente. El hecho de que se precisase que el
contenido era enunciativo y no exhaustivo lo que permitia al licitador era completarlo y
mejorarlo pero no obviar su presentacion. La descripcion de los medios, tanto humanos
como materiales, como los sistemas de control de calidad, no da satisfaccién a la
clausula 27 del PPT que se referia al funcionamiento y organizacion del servicio ofertado.
El recurrente no impugnd en su momento el pliego, ni tampoco consta que haya solicitado
aclaracién sobre este punto al érgano de contratacion, simplemente no lo incluy6 en su
oferta por lo que ahora no es el momento oportuno de cuestionar la forma de dar encaje o

satisfaccion a un requisito contemplado en el PPT.

Séptimo. El recurrente argumenta que no ha incumplido el articulo 17.2 del anteproyecto
de explotacidn, que se refiere a la definicién de la forma de hacer las encuestas, pues la
clausula 28.2° del PPT no refleja esta exigencia y por ello hay discordancia entre el PPT y
el anteproyecto de explotacion, y reitera, como en el caso anterior, que no afecta a la
valoracién de la oferta, de acuerdo con lo previsto en la clausula 6.b) del PPT, por
tratarse de una cuestion accesoria. El 6rgano de contratacion considera que no hay

contradiccion y que las clausulas son complementarias.

La clausula 28.2 del PPT dispone: “Con objeto de mejorar la calidad de los servicios, que
se presten a los ciudadanos acercando los trabajos que se realizan, con la demanda de

los mismos, se hace necesario conocer su opinién y aquellos aspectos en los cuales se
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necesite corregir, mejorar o ampliar. Para ello el adjudicatario realizara cada dos afios
una encuesta representativa, la cual permita obtener con una fiabilidad del 5 % la opinion
de los ciudadanos del Municipio de San Javier, respecto de los servicios, objeto de este

contrato que se estan realizando.

La primera encuesta se realizara durante el primer trimestre de prestacion del servicio y
servird para conocer la situacion actual y poderla comparar con las sucesivas que se

vayan realizando.

Los sondeos de opinibn que se realizaran por cuenta del contratista, deberan ser
ejecutados por empresa especializada con acreditada experiencia en este tipo de

consultas.

Se dispondra de un libro de registro de llamadas recibidas, que se produzcan, en las
oficinas del contratista como en el negociado del servicio municipal correspondiente. En
el mismo, se anotaran todos los datos de las llamadas recibidas, consultas efectuadas,

reclamaciones etc.... y estara siempre a disposicion municipal.

El CONTRATISTA, presentara en el plazo maximo de 3 meses después de la firma del
contrato un PLAN DE CALIDAD que, tomando como base la experiencia acumulada en la
prestacion del servicio, propondra las modificaciones y adaptaciones necesarias en la
forma de prestar los servicios, con eficiencia y pleno respeto a las normas de derecho,
describiendo pormenorizadamente y con la documentacién grafica adecuada, los
procedimientos de trabajo que propone para la adecuada prestacion de los SERVICIOS

conforme a este Pliego.”

El anteproyecto de explotacion en su articulo 17.2 prevé la realizacién de una primera
encuesta sobre el servicio durante el primer trimestre del contrato, y posteriormente una
cada dos afios, sefialando que “en la oferta del licitador, se debera definir de forma clara
cémo se realizara esta encuesta, aportando todos los datos que permitan una evaluaciéon

adecuada de la misma”.

La clausula primera del PCAP prevé que ademas del PCAP y el PPT los demas

documentos obrantes en el expediente revista caracter contractual.
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Este Tribunal se ha pronunciado en variadas ocasiones sobre el caracter vinculante de
los pliegos, entre otras podemos citar la resolucién nimero 114/2011 que sefiala a estos
efectos, en primer lugar, que de acuerdo con una inveterada jurisprudencia los pliegos
constituyen la ley del contrato como expresion de los principios generales esenciales que
rigen las relaciones nacidas de la convencion de voluntades, tales como el sintetizado en
el brocardo «pacta sunt servanda» con sus corolarios del imperio de la buena fe y del non
licet contra los actos propios y, en segundo lugar, que en su interpretacion es posible la
aplicacion supletoria de las normas del Codigo Civil, cuyo articulo 1.281 establece que si
los términos del contrato son claros y no deja lugar a dudas sobre la intencion de los
contratantes, habra de estarse al sentido literal de sus clausulas (sentencia del Tribunal

Supremo de 19 marzo 2001, de 8 junio de 1984 o sentencia de 13 mayo de 1982).

Lo cierto es que aunque de la clausula 28.2 del PPT no parece deducirse tan claramente
la obligacion de realizar una oferta que comprenda la forma de efectuar las encuestas, la
clausula 17.2° del anteproyecto de explotacion no ofrece lugar a dudas, y este documento
complementario tiene caracter contractual y es vinculante para los licitadores

concurrentes.

La aclaracion al requerimiento de subsanacion de la mercantil recurrente, que se remite a
a su Tomo VII: Control de Calidad. GPS. Camparfas de Concienciacion y que contempla
la creacion de una pagina web del servicio que ofrecera los datos registrados vy
administrados mediante la plataforma ECoSAT al ciudadano no incluye la definicion de los
medios para realizar las encuestas por lo que debe entenderse que se ha incumplido este

aspecto minimo de la oferta.

Por todo lo anterior,
VISTOS los preceptos legales de aplicacion,
ESTE TRIBUNAL, en sesién celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:

Primero. Desestimar especial interpuesto por D. J.M.B.R-M., en representacion de
GRUPO GENERALA DE SERVICIOS INTEGRALES, PROYECTOS

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC —473/2013 MU 022/2013



MEDIOAMBIENTALES, CONSTRUCCIONES Y OBRAS S.Ly D. R.D.G.y D. M.D.G. en
representacion de JOSE DIAZ GARCIA S.A contra su exclusion del procedimiento abierto
de licitacion para la “Contratacion de la prestacion de servicios de limpieza viaria, y
recogida, transporte, tratamiento y eliminacion de residuos domésticos en el municipio de
San Javier” Expediente n® 05/2013, convocado por el Ayuntamiento de San Javier, al ser

ajustado a derecho el acto de exclusion de su oferta.

Segundo. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso por lo que no procede la imposicién de la sancién prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Regién de Murcia, en el plazo dos meses, a contar
desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 10.1 letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,

Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

Expdte. TACRC —473/2013 MU 022/2013



